Sygn. akt: KIO 251/16

WYROK
z dnia 10 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Klaudia Szczytowska-Maziarz
Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 lutego 2016r. przez
wykonawce TRANS-Zwir J.K., ul. Suwalska 6 A, 11-500 Gizycko, Gajewo w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Sinevia sp. z 0. 0., ul. Chatubinskiego 3a, 02-004
Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia przedmiotowego postepowania przetargowego,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Sinevia sp. z o. 0., ul
Chatubinskiego 3a, 02-004 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez TRANS-Zwir J.K., ul.
Suwalska 6 A, 11-500 Gizycko, Gajewo tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego: Sinevia sp. z 0. 0., ul. Chatubinskiego 3a, 02-004
Warszawa na rzecz TRANS-Zwir J.K., ul. Suwalska 6 A, 11-500 Gizycko, Gajewo kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Sinevia sp. z 0. 0., ul. Chatubinskiego 3a, 02-004 Warszawa wszczat
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
.,Dostawe kamienia tupanego (kruszywo budowlane) i piasku wraz z roztadunkiem na
przebudowe PST w Wierzbinach k. Orzysza”, nr ref: 34559.

W dniu 5 lutego 2016 roku Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu: TRANS-Zwir J.K.,
ul. Suwalska 6 A, 11-500 Gizycko, Gajewo do wgladu dokumentacje przedmiotowego
postepowania przetargowego.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg przetargowg, wykonawca TRANS-Zwir w dniu 9
lutego 2016 roku skierowat do Zamawiajgcego stosowne zawiadomienie o dostrzezonych —
W jego ocenie - brakach w ofercie wykonawcy MAR-TRANS.

Wykonawca sformutowat w/w zawiadomienie, bowiem nie zostaty — w jego ocenie -
dostrzezone przez Zamawiajgcego braki w uzupetnieniu oferty przez wykonawce MAR-
TRANS, jak i dochodzito do przewlekania tego postepowania.

W dniu 16 lutego 2016 toku Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajacego zawiadomienie
0 uniewaznieniu przedmiotowego przetargu, bowiem wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, ze w dniu 21 stycznia 2016 roku otrzymat
pisemng wiadomos¢ o limitach finansowych, w tym na wykonanie tego zadania do poziomu 1
min PLN na 2016 r. i ze wzgledu na brak wystarczajgcych srodkéw do kwoty okreslonej w
tym przetargu, zmuszony byt uniewazni¢ postepowanie.

W dniu 17 lutego 2016 roku petnomocnik Odwotujgcego skierowat do Zamawiajgcego
wniosek o udostepnienie tresci pisma o limitach finansowych z dnia 21 stycznia 2016 roku,
na ktére to pismo Zamawiajgcy powotat sie w Zawiadomieniu, uzasadniajgc swojg decyzje o
uniewaznieniu.

W dniu 19 lutego 2016 roku Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu tres¢ pisma
odnosnie limitéw finansowych, na ktére powotat sie w Zawiadomieniu.



Z uwagi na fakt, iz z przedmiotowego pisma nie wynikata - w ocenie Odwotujgcego -
podstawa do uniewaznienia Postepowania, petnomocnik Odwotujgcego w dniu 19 lutego
2016 roku skierowat do Zamawiajgcego wniosek o udostepnienie Zatgcznika do pisma z dnia
21 stycznia 2016 roku, o ktérym mowa w pismie, bowiem — wedtug Odwotujgcego - byc¢
moze w Zatgczniku nalezato doszukiwac sie podstawy uniewaznienia Postepowania.

Zamawiajgcy odmoéwit udostepnienia Zatacznika z uwagi, iz jak wskazat zostat on
przestany ,celem stuzbowego wykorzystania”.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem o0 uniewaznieniu przetargu
Odwotujgcy w dniu 25 lutego 2016r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od:

1) niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania;

2) niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania wykluczenia wykonawcéw:
M.J. Firma Handlowo-Ustugowa MAR-TRANS z siedzibg w Barczewie (dalej jako ,MAR-
TRANS”), PHU ,MAM” sp. j. J.J.M, Makarewicz z siedzibg w Etku (dalej jako ,MAM”), Firma
Budowlana EUROBUD G.F. z siedzibg w Nowogrodzie Bobrzanskim (dalej jako
,EUROBUD”), Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe REMBET sp. z 0.0. (dalej
jako ,REMBET”) z postepowania;

3) niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego,
jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Powyzszym czynnos$ciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit:

1) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie
Postepowania;

2) naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
nieujawnienie Odwotujgcemu wszelkich okolicznosci faktycznych zwigzanych z podjeciem
przez Zamawiajacego decyzji o uniewaznieniu postepowania z dnia 16 lutego 2016 roku;

3) naruszenie art. 93 ust 3 ustawy Pzp poprzez zaniechania podania w petni
uzasadnienia faktycznego uniewaznienia Postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp;

4) naruszenie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art 22 ust 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie uznania, iz wykonawcy MAR-TRANS i MAM nie wykazali spetnienia warunkow
udziatu w Postepowaniu, a ich oferty podlegaty odrzuceniu;



5) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy MAM, wykonawcy EUROBUD oraz wykonawcy REMBET 2 postepowania,
ktorych to wykonawcow termin zwigzania ofertg uptynat i nie zostat przedtuzony;

6) art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej i jedynej waznej w postepowaniu;

7) z racji naruszenia w/w przepiséw konsekwentne naruszenie art. 7 ust 1 i 3 ustawy
Pzp poprzez podjecie w postepowaniu czynnosci podwazajgcych zaufanie wykonawcéw, co
do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania - w tym podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych — zasade uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego
traktowania wykonawcow i wynikajgcg z nich zasade przejrzystosci — wyrazajgce sie w
szczegOlnosci na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcow MAR-TRANS i
MAM oraz na ,pobieznym” sporzadzenia uzasadnienia faktycznego, a de facto jego braku
odnosnie podjetej przez Zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu postepowania.

W zwigzku z opisanymi naruszeniami Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie w catosci
odwotania oraz na podstawie art. 180 ust. 3 ustawy Pzp wnosit 0:

1. nakazanie = Zamawiajagcemu uniewaznienia czynno$ci  uniewaznienia
Postepowania;

2. nakazanie Zamawiajagcemu wykluczenia wykonawcy MAR-TRANS z
Postepowania oraz odrzucenia oferty wykonawcy MAM w Postepowaniu;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert w Postepowaniu;

4, nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego, jako jedynej waznej

w postepowaniu i najkorzystniejsze;.

W swoim odwotaniu Odwotujacy wskazat, ze w dniu 5 lutego 2016 r. Zamawiajgcy
udostepnit mu do wgladu dokumentacje postepowania, jednak brak w niej byto w/w pisma z
dnia 21 stycznia 2016 roku, jak i stosownego Zatagcznika do tegoz pisma.

A) Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Majac na uwadze przywotang przez Zamawiajgcego podstawe prawng oraz jego
uzasadnienie faktyczne Zawiadomienia 0 uniewaznieniu postepowania, wedtug
Odwotujgcego, doszto do bezpodstawnego uniewaznienia postepowania i dowolnego
przyjecia, ze wykonanie zamowienia (dostawy) nie lezy w interesie publicznym.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze Zamawiajgcy w swym Zawiadomieniu nigdzie
nie wykazat, aby interes publiczny odpadt.



Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie udowodnit, ze jeszcze w okresie
pazdziernik-grudzien 2015 roku realizacja dostawy kruszywa byta konieczna w zwigzku z
przebudowg PST w Wierzbinach, a w lutym 2016 roku juz nie.

W przekonaniu Odwotujacego Zamawiajgcy nie moze zaprzeczy¢, ze interes
publiczny w realizacji zaméwienia istnieje, mimo rzekomego braku s$rodkdédw na jego
realizacje.

Podniést okolicznos¢, ze przebudowa PST w Wierzbinach k. Orzysza jest
kontynuowana.

Zwrécit uwage, ze réwnolegte umowy dotyczace inwestycji np. na dostawe betonu
zostaty zawarte i s realizowane.

Zauwazyt, ze dla skorzystania z przestanki, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien wykazac, ze cel, jaki zamierzat osiagng¢ prowadzac
postepowanie, nie jest juz celem zaspokajajgcym potrzeby spoteczne.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie wskazat sytuacji dyskontynuacji prac nad przebudowg
PST, a brak zabezpieczenia przez niego w odpowiedni sposéb srodkéw na dostawe
kruszywa W momencie wszczecia postepowania przetargowego nie uzasadniat
uniewaznienia przetargu.

Zdaniem Odwotujgcego interes publiczny przewaza nad zasadg uczciwej konkurencji
oraz uzasadnionych interesow wykonawcéw jedynie w nadzwyczajnych okolicznosciach i
interes Zamawiajgcego nie moze by¢ utozsamiany z interesem publicznym.

Wskazat réwniez, iz okoliczno$¢ umniejszenia wydatkow przez Zamawiajgcego nie
Swiadczy jeszcze o tym, ze wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym — nie
mozna bowiem utozsamiac interesu publicznego z interesem ekonomicznym zamawiajgcego

Odwotujgcy stwierdzit, ze w interesie publicznym jest dostawa kruszywa pod
przebudowe drogi, a takze, ze w przedmiotowej sprawie nie odpadt interes publiczny
wykonania zaméwienia i dyspozycja z przepisu 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie zostata
ziszczona.



Wskazat, ze nawet gdyby przyjg¢, iz Zamawiajacy nie ma srodkéw na realizacje
przedmiotu zamowienia, to taka okolicznos¢ nie moze by¢ automatycznie utozsamiana ze
spetnieniem sie przestanki o braku interesu publicznego w wykonaniu zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy, nie majgc pieniedzy wskutek zdarzen
nieprzewidywalnych, nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania i jest obowigzany
udzieli¢ zamowienia, chyba ze jednoczesnie wystgpig okolicznosci opisane w art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, dajgc tym samym podstawy do skorzystania z innej przestanki
uniewaznienia.

Nadto, wedtug Odwotujgcego - nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy
interesem publicznym, a brakiem $rodkéw na realizacje przedsiewziecia objetego
postepowaniem o udzielenie zaméwienia.

Poza tym Zamawiajgcy ma obowigzek wykazaé, o jaki interes publiczny chodzi i
udowodnic, ze jest on niezwykle wazny.

Odwotujgcy podniést rowniez, ze zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w art. 93 ust 1
pkt 6 ustawy Pzp i na ktérg w Zawiadomieniu powotuje sie Zamawiajgcy musi mie¢ charakter
zewnetrzny wobec Zamawiajgcego, w tym znaczeniu, ze jej zaistnienie jest niezalezne od
samego Zamawiajgcego.

Przyktadowo zmiana taka moze wynika¢ z aktu prawnego wigzgcego Zamawiajgcego
i stanowigcego zrédto prawa, a Zamawiajgcy w Zawiadomieniu nic takiego nie wykazat.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwenciji
decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie ograniczenia realizacji projektu lub zakresu jego
finansowania.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze mégtby sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, iz Zamawiajgcy ma
mozliwo$¢ dokonywania przesunie¢ w planie finansowym, jezeli najkorzystniejsza oferta
przewyzsza kwote wskazang w art. 86 ust 3 ustawy Pzp.

W przekonaniu Odwotujacego kwota wskazana przez Zamawiajgcego w dniu
otwarcia ofert jest wigzaca dla Zamawiajgcego i skoro cena najkorzystniejszej oferty nie
przewyzsza tej kwoty, Zamawiajgcy nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania w
trybie art 93 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp, ani w trybie art 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.



Subsydiarnie podniésl, ze na podstawie art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp —
okolicznosciami uzasadniajgcymi uniewaznienie postepowania nie moga by¢ sytuacje, ktére
majg zrodto w btednych decyzjach Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania, za ktére
ponosi on odpowiedzialnos¢, w szczegdlnosci gdy wynika to z braku dochowania nalezytej
starannosci w przygotowaniu postepowania, lecz jedynie sytuacje wynikajgce ze zmiany
okolicznosci, do ktérych nie mozna zaliczy¢ do popetnionych przez niego btedow.

Zdaniem Odwotujgcego brak rzetelnosci oraz sprawnosci Zamawiajgcego
doprowadzit do zwtoki w wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty TRAN-
Zwir, a wybor tejze oferty mogt mieé miejsce jeszcze w roku ubiegtym lub na poczatku
stycznia 2016 roku, zanim doszto do wprowadzenia rzekomych limitéw finansowych w
Postepowaniu.

Oswiadczyt, ze przestanki do wykluczenia wykonawcéw MAR-TRANS oraz MAM lub
odrzucenia ich ofert zostaty, bowiem spetnione juz w 6wczesnym czasie.

Dodatkowo zwr6cit uwage, ze przyjeciem przez Zamawiajgcego zobowigzan wobec
wykonawcow jest nie tylko zawarcie umowy, lecz takze juz samo wszczecie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego zobowigzuje sie do zawarcia umowy z wykonawcg, ktérego oferta,
zgodnie z przewidziang procedurg udzielania zamowien, bedzie ofertg najkorzystniejszg, a
wykonawcy przystuguje w stosunku do zamawiajgcego takie roszczenie wyrazajgce sie m.in.
mozliwoscig zadania wydania przez sad orzeczenia, o ktorym mowa w art. 64 Kodeksu
cywilnego.

Dla Odwotujgcego nie ma tu znaczenia, ze decyzja ta zostata podjeta na szczeblu
centrali, a nie oddziatu Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad (jest to tylko
wewnetrzny podziat Generalnej Dyrekcji), a nawet szczeblu ministerialnym czy rzgdowym,
bowiem na gruncie prawa unijnego wcigz jest to dziatanie ,panstwa cztonkowskiego”, ktére
podjeto zobowigzanie wobec wykonawcow.

Podsumowujagc zarzut bezpodstawnego uniewaznienia postepowania Odwotujgcy
wskazat, ze Zamawiajgcy powinien wskazaé, jaki interes publiczny wymagat dokonania
przez niego uniewaznienia postepowania, gdyz tylko w ten sposob bedzie bowiem w stanie
udowodnic¢, ze przestanka ta wystgpita.

B) zarzut naruszenia art 8 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust 1 pkt 6
8



ustawy Pzp poprzez nieujawnienie Odwotujacemu wszelkich okolicznosci faktycznych
zwigzanych z podjeciem przez Zamawiajacego decyzji o uniewaznieniu postepowania
z dnia 16 lutego 2016 r.

Odwotujgcy przyznat, ze dotychczasowe czynnosci (do czasu wniesienia odwotania)
Zamawiajgcego nie budzity jego zastrzezen w zakresie jawnosci.

Zamawiajgcy prowadzit Postepowanie przejrzyscie udzielajgc TRANS-Zwir wszelkich
wyjasnien i dostepu do dokumentac;ji.

Odwotujgcy wyjasnit, ze dopiero z uwagi na zdawkowe i czgstkowe uzasadnienie
Zawiadomienia, skierowat do Zamawiajgcego wniosek o udostepnienie tresci pisma o
limitach finansowych z dnia 21 stycznia 2016 roku, na ktére to pismo Zamawiajgcy powotat
sie w Zawiadomieniu.

Zwrécit uwage, ze w dniu 19 lutego 2016 roku Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu
tres¢ pisma odnosnie limitéw finansowych, na ktére powotat sie w Zawiadomieniu.

Zauwazyt réwniez, ze z uwagi na fakt, iz z przedmiotowego pisma nie wynikato - w
ocenie Odwotujgcego - nic konkretnego, a tym bardziej podstawa do uniewaznienia
postepowania, petnomocnik Odwotujgcego jeszcze w dniu 19 lutego 2016 r. skierowat do
Zamawiajgcego wniosek o udostepnienie Zatgcznika przywotanego w pismie z dnia 21
stycznia 2016 r., jednak Zamawiajgcy odméwit udostepnienia Zatgcznika z uwagi, iz jak
wskazat zostat on przestany ,celem stuzbowego wykorzystania”.

Z uwagi na odmowe udostepnienia dokumentu, ktéry najprawdopodobniej stanowit
podstawe i integralng czes¢ do uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego O uniewaznieniu
postepowania, doszto w ocenie Odwotujgcego do naruszenia dyspozycji przepisu art. 8
ustawy Pzp.

C) Zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechania podania
w pelni uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o uniewaznieniu ma
obowigzek szczegbtowego podania wszystkich okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie,
a wiec okresli¢ interes publiczny, ktory chciat zaspokoi¢, opisa¢ niespodziewane zdarzenie
ktére zaszto, wykazaé, iz ma ono charakter istotny a takze, iz nie byt w stanie przewidzie¢
jego zajscia.



Odwotujgcy zwrécit uwage, ze uzasadnienie faktyczne sporzgdzone przez
Zamawiajgcego i zaprezentowane w Zawiadomieniu sktada sie z zaledwie dwdch zdan, co
oznacza, ze de facto go nie sporzadzit.

Ponadto, zarzucit, ze Zamawiajgcy nie zatgczyt do Zawiadomienia dokumentoéw, na
ktére powotuje sie w jego uzasadnieniu.

D) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uznania, iz wykonawcy MAR-TRANS i MAM nie
wykazali spetnienia warunkéw udzialu w Postepowaniu (kwestia braku przedstawienia
wymaganych certyfikatow), a ich oferty podlegaty odrzuceniu.

W ramach tego zarzutu wskazat, ze zaréwno wykonawca MAR-TRANS, jak i
wykonawca MAM nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu (art. 24 ust. 2
pkt 4 PZP), nie przedtozyli bowiem stosownych certyfikatow wymaganych przez
Zamawiajgcego i ujetych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ).

Zauwazyt, ze zgodnie z Czescig VI pkt 12 SIWZ Zamawiajgcy w celu potwierdzenia
ze oferowane dostawy/ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego,
zgdat zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci,
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym (atesty, deklaracje zgodnosci i certyfikaty).

Stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu stosowny certyfikat wraz z ofertg
przedtozyt jedynie wykonawca TRANS-Zwir, zas Wykonawca MAR-TRANS zadanego
certyfikatu wraz z ofertg nie przedtozyt, podobnie wykonawca MAM.

Wyjasnit, ze w zwigzku z tym Zamawiajgcy pismem z dnia 21.10.2015 wezwat w/w
wykonawcow do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w powyzszym
zakresie, a w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca MAR-TRANS przedtozyt
W uzupetnieniu pierwszg strone wystawionego przez Instytut Mechanizacji Budownictwa i
Gornictwa Skalnego na rzecz Przedsigbiorstwa Produkcji Materiatbw Drogowych
LKRUSZBET” S.A., Certyfikatu Zgodnosci Zaktadowej Kontroli Produkcji z dnia 17
pazdziernika 2014 roku (dalej ,Certyfikat”), zas nie przedtozyt on drugiej strony Certyfikatu,
stanowigcej jego integralng czes¢ (Zatacznik do Certyfikatu) okreslajgcej zakres certyfikaciji.

Podniédst, ze zatgcznik do Certyfikatu bedgcy jego integralng czescia - ktdry nie zostat
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przedtozony pomimo wezwania Zamawiajacego przez wykonawce MAR-TRANS — okresla,
jakich wyrobéw Certyfikat dotyczy, wedtug jakich norm i w jakich asortymentach s3g
kruszywa.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawca MAM nawet nie prébowat uzupetni¢
wymaganego przez Zamawiajgcego certyfikatu i przedtozyt jedynie gotostowne oswiadczenie
podmiotu, ktéry miat petni¢ role jego podwykonawcy w realizacji przedmiotu zaméwienia
postepowania i w zwigzku z tym powinien on automatycznie podlega¢ wykluczeniu z
postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Z uwagi na fakt, iz wykonawca MAR-TRANS byt juz raz wezwany do uzupetnienia
dokumentacji tj. certyfikatu i tego nie uczynit, powinien on podlega¢ wykluczeniu w
postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Wskazat, ze podstawy do wykluczenia wykonawcy MAR-TRANS i wykonawcy MAM
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy posiadat juz na przetomie
pazdziernika/listopada 2015 r., lecz nie podejmowat jednak stosowanych decyzji, a zwtoka, w
ktérg popadt doprowadzita, jak obecnie twierdzi do uszczuplenia srodkéw w roku 2016 na
realizacje przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy odnidst sie do pozostatych dokumentéw ziozonych w postepowaniu
tytutem uzupetnienia dokumentacji przez wykonawce MAR-TRANS, wskazujac, ze Instytut
Mechanizacji Budownictwa i Gornictwa Skalnego honoruje tylko i wytacznie niezalezne i
akredytowane laboratoria badawcze, podczas gdy wykonawca MAR-TRANS dotgczyt w
ramach uzupetnienia badanie dokonane przez PPMD ,Kruszbet” S.A., ktéry to podmiot nie
jest ani akredytowany ani niezalezny.

Dodatkowo zauwazyt, iz to ,Kruszbet” byt zleceniodawca i sam sobie dokonywat
badan w ramach ZKP.

Niezrozumiata dla Odwotujgcego jest okolicznos¢, dlaczego w uzupetnieniu
dokumentacji wykonawca MAR-TRANS postugiwat sie niepetnym Certyfikatem wystawionym
na rzecz PPMD ,Kruszbet” S.A. nie przedktadajgc przy tym zobowigzania tegoz podmiotu do
udostepnienia swych zasobéw w postepowaniu na rzecz wykonawcy MAR-TRANS.

Zdaniem Odwotujagcego Wykonawca MAR-TRANS nie posiada i nie posiadat
stosownej koncesji do wydobycia kruszyw, a tym bardziej stosownych zt6z, zatem ,prébowat”
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wykaza¢ dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego, celem wykazania mozliwosci
realizacji przedmiotu Postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca MAR-Trans przedtozyt oswiadczenie na
podstawie art. 36a ust. 1 ustawy Pzp, lecz nie przedtozyt zobowigzania podmiotu trzeciego
do udostepnienia zasobow w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Udostepnienie zasobow przez producenta kruszyw jest konieczne, bowiem sg to
zasoby nierozerwalnie zwigzane z realizacjg przedmiotu postepowania.

Zarzucit, ze Wykonawca MAR-Trans nie przedtozyt réwniez kompletu dokumentéw
wymaganych od wykonawcy odnosnie podmiotu trzeciego udostepniajacego mu zasoby w
postepowaniu uzupetniajac dokumenty i postugujac sie Certyfikatem wystawionym na rzecz
PPMD ,Kruszbet” S.A.

Oswiadczyt, ze wszystkie w/w braki dostrzezone w ofercie wykonawcy MAR-TRANS
w trakcie zapoznawania sie w dniu 5 lutego 2016 roku przez TRANS-Zwir z dokumentacjg
przetargowg, zostaty zgtoszone Zamawiajacemu w pismie Odwotujgcego z dnia 9 lutego
2016 r., a Zamawiajacy sie do nich nie odnidst, za to postanowit uniewazni¢ postepowanie.

E) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy MAM, wykonawcy EUROBUD oraz wykonawcy REMBET z
Postepowania, ktorych to wykonawcow termin zwigzania ofertg uptynat i nie zostat
przediuzony.

W ramach tego zarzutu wyjasnit, ze Zamawiajgcy na str. 2 uzasadnienia
Zawiadomienia zamiescit informacje do wiadomosci Wykonawcéw wskazujac, ze czes¢ z
nich nie przedtuzyta terminu zwigzania ofertg, lecz nie dokonat jednak odrzucenia tychze
ofert w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego nie jest dopuszczalne przerwanie okresu zwigzania ofertg i
po przerwie ponowne jego ustanowienie (przedtuzenie), a zgodnie z dyspozycjg art 24 ust 2
pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcéw,
ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania
ofertag lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie
okresu zwigzania oferta.

Podniést, ze Wykonawcy EUROBUD i REMBET nie zgodzili sie na przedtuzenie
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okresu zwigzania ofertg, natomiast termin zwigzania ofertg wykonawcy MAM wygast
najprawdopodobniej na skutek przeoczenia jego uptywu i nieprzedtuzenia go przez
wykonawce MAM w stosownym czasie.

F) Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru
oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej i jedynej waznej w postepowaniu oraz
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez podjecie w postepowaniu
czynnosci podwazajacych zaufanie wykonawcow co do prawidiowosci i rzetelnosci
prowadzonego postepowania - w tym podstawowe zasady udzielania zamoéwien
publicznych - zasade uczciwej konkurencji oraz zasade rownego traktowania
wykonawcow i wynikajaca z nich zasade przejrzystosci - wyrazajace sie w
szczegolnosci na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcéw MAR-TRANS
i MAM oraz na ,,pobieznym” sporzadzenia uzasadnienia faktycznego, a de facto jego
braku odnosnie podjetej przez Zamawiajgcego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania.

Odwotujgcy zauwazyt, ze podniesienie przez Odwotujgcego zarzutédw naruszenia art.
91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp jest konsekwencjg zarzutéw
sformutowanych i oméwionych w pkt A-E odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz celem nadrzednym prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania jest dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie i powinien ze
szczeg0lng uwaga podchodzi¢ do dokonywanych przez siebie czynnosci, a w szczegdlnosci
prowadzi¢ postepowanie z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji réwnego traktowania
wykonawcow oraz wynikajacej z nich zasady przejrzystosci.

Ostatecznie podniost, ze Zamawiajgcy majgc zasadne podstawy nie wykluczyt z
postepowania:

a) wykonawcy MAR-TRANS na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp;

b) wykonawcy MAM na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i/lub art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp;

c) wykonawcy EUROBUD na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp;

d) wykonawcy REMBET na podstawie art 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, ofert wykonawcow, pisma Zarzadu Infrastruktury w
Olsztynie z dnia 21 stycznia 2016r. wraz zatgcznikiem w postaci zestawienia wysokosci
limitéw finansowych w 2016r roku na zadaniach realizowanych przez Sinevia sp. z o.0.
wedtug projektu planu inwestycji budowlanych na lata 2016-2022, pisma Odwotujgcego z
dnia 9 lutego 2016r. zawiadamiajgcego o brakach w ofercie Mar-Trans, zawiadomienia
Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania z dnia 16 lutego 2016r., odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 9 marca 2016r., jak réwniez na podstawie ztozonych na
rozprawie przez strony wyjasnien Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.1 i 3 oraz art.93 ust.1 pkt. 6 i ust.3 ustawy
Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajagcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do podjecia czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego na zasadzie art.93 ust.1 pkt. 6 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy przy czynnosci zawiadomienia 0 uniewaznieniu
postepowania z dnia 16 lutego 2016r. podat podstawe prawng przytaczajac brzmienie
przepisu art.93 ust.1 pkt. 6 ustawy Pzp, podajgc uzasadnienie, ze w dniu 21.01.2016r.
Zamawiajgcy otrzymat pisemng wiadomosé o limitach finansowych, w tym, na wykonanie
tego zadania do poziomu 1 min. PLN na 2016r. i ze wzgledu na brak wystarczajgcych
srodkow do kwoty okreslonej w tym przetargu, zmuszony jest uniewazni¢ przedmiotowe
postepowanie.

Odnoszgc sie do powotanej przez Zamawiajgcego podstawy prawnej art. 93 ust.1 pkt.
6 ustawy Pzp nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie

postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
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byto wczesniej przewidzie¢. Wedlug zapatrywania lzby wskazane przez Odwotujgcego
uzasadnienie faktyczno-prawne nie wykazato okolicznosci zaistnienia cytowanych wyzej
przestanek ustawowych.

Przede wszystkim nalezy podnies¢, ze Zamawiajacy przy czynnosci uniewaznienia
przetargu nie wykazat wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, lecz jedynie opart
swoje przeswiadczenie o zaistnieniu omawianej przestanki ustawowej o planowang do
realizacji wysokos¢ limitow w 2016r. zadeklarowang przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury w
Olsztynie.

W ocenie Izby powyzsza informacja nieautoryzowana przez nikogo stanowita jedynie
projekt planu inwestycji budowlanych na lata 2016-2022, nieprzesgdzajacy o jego
ostatecznym charakterze. Z dokumentu powyzszego w zaden spos6b nie mozna wysnué
wniosku, ze jest on wigzacy dla Zamawiajgcego realizujgcego zlecenie jednostki
organizacyjnej Ministerstwa Obrony Narodowe;j.

Na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, ze Sinevia jest spbtka prawa handlowego, ktora
wykonuje zadania, jako spotka ze 100% udziatem Skarbu Panstwa w zakresie obronnosci
panstwa na podstawie zlecenia tych zadan przez Agencje Mienia Wojskowego, ktéra
zawiera umowy z Rejonowym Zarzgdem Infrastruktury w Olsztynie.

Nadto Zamawiajgcy wyjasnit, ze brak jest jakichkolwiek regulacji pomiedzy wyzej
wskazanymi podmiotami dotyczgcymi zasad wspoétpracy w zakresie realizacji zamowien
publicznych, a Spétka Sinevia jest jedynie generalnym wykonawcg i nie ustala ona limitow
finansowych, limity ustanawia Rejonowy Zarzad Infrastruktury.

Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie wystepowat o informacje od Rejonowego
Zarzadu Infrastruktury czy Agencji Mienia Wojskowego dotyczgce przedmiotowych limitow
finansowych na 2016 rok w tym odnoszgce sie do przyczyn, dla ktérych zostat ten limit
finansowy obnizony do kwoty 1 min z, bowiem jednostki te nigdy nie udzielajg takich
informacji. Na rozprawie Zamawiajgcy podniést takze, Zze spoOice nie sg ujawniane
jakiekolwiek plany finansowe dotyczace zadan realizowanych przez jednostki Ministerstwa
Obrony Narodowe;j.

Poza tym na rozprawie Zamawiajgcy przyznat, ze przedmiotowa inwestycja lezy w
interesie publicznym i wyjasnit, ze limity dotyczg jedynie danego roku budzetowego i sg one
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narzucane z géry zaréwno przy podpisaniu umowy cywilnoprawnej na wykonanie zadania,
jak i potwierdzone z koncem roku budzetowego.

Zamawiajgcy w toku rozprawy przyznat takze, ze w 2015 r. w chwili prowadzenia
postepowania przetargowego zadanie byto przewidziane i réwniez byta zabezpieczona
kwota na jego wykonanie z realizacjg w 2016 r. Zamawiajacy nie byt jednak w stanie
wyjasnic, ktéra kwota limitu, czy z 2015 r. czy z 2016 r. ulegta zmianie. Biorgc pod uwage, ze
z dokumentacji postepowania wynika jedynie kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, od chwili podpisania umowy do 30 maja 2016r.
oraz kwota wydatkowanych $rodkéw finansowych na to zadanie w roku 2015r., i limit
prognozowany w 2016r., a Zamawiajgcy nie byt w stanie na rozprawie wyjasnic, ktéra i czy w
ogble ulegta zmianie wysokos¢ limitbw, to réwniez nie zostalo wykazane przez
Zamawiajgcego, ze rzeczywiscie nastgpita jakakolwiek zmiana w sposobie finansowania
zamowienia, ktéra mogtaby wskazywac na to, ze inwestor nie jest zainteresowany realizacjg
przedmiotowego zadania w 2016r.

Ostatecznie Izba ustalita takze Zamawiajgcy ma wiedze, ze projekt planu inwestycji
budowlanych na lata 2016-2020 wedtug limitow wskazanych w przedmiotowym wykazie
moze ulec zmianie, co wynika dotychczasowej praktyki dokonywania takich zmian.

Zdaniem lzby mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 93 ust.1 pkt. 6 ustawy Pzp
zachodzi jedynie w sytuacji w $cisle okreslonych warunkéw ustawowych.

Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy w ogoéle nie udowodnit wystgpienia
przestanek ustawowych, a w szczegdélnosci nie wykazat, ze wystgpita istotna zmiana
okolicznosci.

Wedtug Izby takiego waloru nie posiada projekt planu inwestycji budowlanych przez
nikogo niepotwierdzony.

Nadto wymaga wskazania, ze Zamawiajgcy w swoich twierdzeniach nie jest
konsekwentny, bowiem z jednej strony nadal realizuje przedmiotowe zadanie, uwazajac, ze
jest ono w interesie publicznym, lecz korzysta z przepisu, ktéry wyklucza mozliwosé
prowadzenia zadania z punktu widzenia interesu publicznego.

Ostatecznie Zamawiajgcy nie wykazat, ze zmiany takiej nie mégt przewidzie¢, skoro
nie zabiegat o uzyskanie szczegdtowych informacji odnosnie finansowej realizacji zadania.
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Z powyzszych wzgleddéw nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do
uniewaznienia przetargu na zasadzie art.93 ust.1 pkt. 6 ustawy Pzp, a uzasadnienie, o
ktorym mowa w art.93 ust.3 pkt. 2 ustawy Pzp nie spetnia wymogu ustawowego.

Przechodzgc do omdwienia zarzutbw wymierzonych przeciwko ofertom
konkurencyjnym Izba uznata je za przedwczesne z tego powodu, ze koncentracja
rozstrzygnie¢ postepowania przetargowego nastepuje zgodnie z brzmieniem art.92 ust.1 pkt.
1-8 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano,
uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania i adresy wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty, a takze punktacje przyznang
ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje;

2) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne;

3) wykonawcach, ktoérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania
0 cene.

Natomiast przepis art.93 ust.3 ustawy Pzp odnoszac sie do czynnosci uniewaznienia
przetargu takiego obowigzku rozstrzygniecia o wykluczeniu czy odrzuceniu ofert
wykonawcow, jak przy wyborze najkorzystniejszej oferty nie zawiera.

Zamawiajgcy bytby w tym przypadku zobowigzany do wnioskowanych rozstrzygnie¢
jedynie przy czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a nie czynnosci uniewaznienia
przetargu.

Ostatecznie z powodu wycofania przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez nieujawnienie Odwotujgcemu
wszelkich okolicznosci faktycznych zwigzanych z podjeciem przez Zamawiajacego decyzji o
uniewaznieniu postepowania z dnia 16 lutego 2016 r. Izba tego zarzutu nie rozpatrywata.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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